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RESUMEN: Una de las novedades importantes que ha introducido la Ley 16/
2022, de 5 de septiembre, consiste en la inclusion de una nueva seccion 4%, en
el capitulo v, del titulo 1del libro 1, que regula de forma novedosa el tratamiento
del concurso sin masa en derecho espafiol

En el presente trabajo abordaremos la regulacion del concurso sin masa
en el derecho espafol. Examinaremos cuéles son los supuestos que prevé la
norma para que un concurso tenga la consideracion de sin masa, asi como sus
especialidades. Los supuestos en los que es necesario el nombramiento de un
administrador concursal y otras cuestiones de interés, tales como: la retribuciéon
del administrador, las distintas fases procesales y las posibilidades de recurso.

PALABRAS CLAVE: concurso sin masa; concurso trifisico; nombramiento de ad-
ministrador concursal; retribucién del administrador concursal.

ABSTRACT: One of the important novelties introduced by Law 16/2022, of Sep-
tember 5, is the inclusion of a new section 4, in Chapter v, of Title 1 of Book 1,
which regulates in a novel way the treatment of insolvency without mass in Spa-
nish law.

This paper deals with the regulation of insolvency without estate in Spa-
nish law. It will examine which are the cases provided for by the law for an in-
solvency proceeding to be considered as without mass, as well as its specialties.
The casesin which the appointment of an insolvency administrator is necessary

* Doctor en Derecho por las universidades espafiolas de Deusto, Pontificia de Comillas y
Ramon Llull. Abogado, administrador concursal y profesor de Derecho Concursal de la Univer-
sidad de Deusto (Espafia). Correo electronico: leolopez@a-e-b.es
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and otherissues of interest, such as the administrator’s remuneration, the diffe-
rent procedural phases and the possibilities of appeal.

KEeyworbps: Insolvency without assets; three-phase insolvency; appointment of
the administrator; administrator’s remuneration.

INTRODUCCION

La Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio, no establecia ningtn procedimiento
especial para la conclusion de los concursos de acreedores con inexistencia de
la masa activa, pero si regulaba que la inexistencia de bienes constituia causa
de conclusion del concurso. Ante la falta de regulacion, tanto la doctrina como
la jurisprudencia de las audiencias provinciales se encontraban divididas sobre
la posibilidad de que se pueda declarar un concurso que no tiene masa activa.

Con la reforma operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, el legisla-
dor espafiol intentd solventar este vacio legal con la introduccion de los articu-
los 176.3 y 176 bis de la Ley Concursal (LC), que permitian la conclusion del
concurso cuando se compruebe la insuficiencia de masa activa para satisfacer
los créditos contra la masa, pero para ello era necesario que previamente se hu-
biese declarado el concurso, ya que no se puede concluir sin haberse iniciado.

Elarticulo 176 bisdelaL.Cacabé conlapolémicadoctrinal yjurispruden-
cial existente, toda vez que en su apartado 4 disponia que el juez podra acordar
la conclusion del concurso en el mismo auto de declaracion, cuando aprecie
de manera evidente que el patrimonio del concursado no serd presumiblemen-
te suficiente para la satisfaccion de los créditos contra la masa.

Pero como la historia dela LC espafiola esla historia de susreformas, el le-
gislador espafiol se vio constrefiido a intervenir aprobando un texto refundi-
do que aclaraba y armonizaba las normas existentes en la materia, publican-
do el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo por el que se aprueba el
Texto Refundido dela Ley Concursal (TRLC). Con su entrada en vigor los con-
cursos en los que el activo del mismo resultaba insuficiente para satisfacer los
créditos contra la masa, se distinguia entre supuestos de conclusion simultéanea
del concurso (articulos 470 a 472 del TRLC) donde el juez debia efectuar una
estimacion de la masa activa para asumir los gastos del procedimiento, ponde-
rando el posible éxito de acciones de responsabilidad frente a terceros y una
calificacion del concurso como culpable, pudiendo, en caso de insuficiencia, de-
clarar la simultanea declaracion y conclusién del concurso.

Ademys, esta insuficiencia de masa activa podia no aparecer en el mo-
mento de declarar el concurso, pero si durante la tramitacién del mismo, don-
de, salvo que un tercero prestase garantia suficiente para la continuacion del
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procedimiento, efectuando la precisién de que también existe insuficiencia
cuando el concursado mantiene ciertos bienes, pero solo legalmente inembar-
gables o desprovistos de valor de mercado o cuyo costo de realizacion sea mani-
fiestamente desproporcionado respecto de su previsible valor venal.

La discusion existente en la LC en el sentido de que, si cabia decretar de
manera simultdnea la apertura y la conclusion del concurso en caso de ausen-
cia de masa, se intento resolver con el articulo 472 del TRLC, cuyo apartado 1
disponia:

“Si el concursado fuera persona natural, el juez, en el mismo auto que
acuerde la conclusién, designara un administrador concursal que de-
bera liquidar los bienes existentes y pagar los créditos contra la masa
siguiendo el orden establecido en esta ley para el supuesto de insu-
ficiencia de masa”.

Almargen de posibles criticas sobre laredaccion de lanorma, parecia que
el legislador se decantaba asi por la posibilidad de la apertura y conclusion si-
multéneas del concurso de persona fisica. Pero no dejaban de surgir interro-
gantes sobre la aplicacion practica de esta solucion’.
Pero en realidad el punto de partida de la institucion del concurso sin
masa, lo encontramos en uno de los tres pilares en los que se sustentala directiva
(UE)2019/1023 del Parlamento europeoy del Consejo,de 20 dejuniode 2019,
concretamente en el pilar que consiste en aumentar la eficiencia de los proce-
dimientos de insolvencias, si bien es cierto que solo se menciona en la altima
linea del primer considerando?, y en los articulos 25 a 28 incardinados en el ti-
tulo v3.
El punto de llegada lo constituye la trasposicion de la directiva mediante
dos leyes, a saber:
—  1%) mediante la reforma de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ)
sobre nuevas competencias de los juzgados de lo Mercantil por la
Ley 7/2022, de 27 de julio;

— 29 ylareforma del TRLC por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre,
para trasponer la directiva (UE) 2019/1023, y en la que se acomete
una profunda reforma de nuestro derecho de la insolvencia.

! Algunos de ellos se formulaban en GaArcia-ViLarRRUBIA (2021).

2 Cuando establece: “El objetivo de la presente Directiva es [...] que se mejore la eficacia de
los procedimientos de reestructuracién, insolvencia y exoneraciéon de deudas, en particular con
el fin de reducir su duracién”.

3 Que hacen referencia a la especializacion judicial a los fines de una tramitacion rapida de
los procedimientos; a la garantia de formacién e intercambio de buenas practicas de los adminis-
tradores concursales, su supervisién y remuneracion; y a la utilizacién de medios electrénicos
de comunicacion.
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Aungue no se trata de ningtin procedimiento concursal asimilable al que
todos conocemos —pues puede finalizar sin tan siquiera aperturar ninguna sec-
cién—, se impone frente a todos por su caracter trasversal; incluyendo a nuestro
entender, el procedimiento especial de microempresas — como mas adelante
desarrollaremos—, puesto que el articulo 689 del TRLC indica que se aplicara de
forma supletoria al procedimiento especial para microempresas lo estableci-
do en los libros 1y 11 con las adaptaciones que fuesen necesarias.

REGULACION ACTUAL

La reforma operada por la Ley 16/2022 parte de una sistematica distinta, cam-
biando el paradigma y separando el concurso sin masa* de la causa de conclu-
sién del concurso por insuficiencia de la masa activa®, todo ello con una defi-
ciente técnica legislativa.

1. Definicion

Se regula de forma radicalmente novedosa la situacion surgida cuando el deudor
concursado carece de bienes, o cuando los bienes existentes son notoriamente
insuficientes para justificar la apertura del proceso de insolvencia. La definicion
delo que debe entender por concurso sin masa, viene regulada en el articulo 37 bis,
considerando que existe concurso sin masa cuando concurran cuatro supuestos
por este orden.

a) Cuando el concursado carezca de bienes y derechos que sean legal-
mente embargables.

b) Cuando el costo de realizacion de los bienes y derechos del concur-
sado fuera manifiestamente desproporcionado respecto al previsible
valor venal.

¢) Enelcaso de que los bienes y derechos del concursado libres de car-
gas fueran de valor inferior al previsible coste del procedimiento.

d) Y en el supuesto de que los gravimenes y las cargas existentes sobre
los bienes y derechos del concursado lo sean por importe superior al
valor de mercado de esos bienes y derechos.

La torpeza legislativa empleada por el legislador espafiol nos obliga a re-

flexionar sobre una serie de cuestiones que el precepto no deja claros.

4 Ubicado en el libro primero, libro 1, titulo 1, seccion 4°* del capitulo v (articulos 37 bis a 37
quinquies del TRLC).

> Ubicado en el libro primero, titulo x1, seccién 1* del capitulo 1 (articulos 465 y 473 al 476
del TRLC).
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En primer lugar, en cuanto alos supuestos que enumera, por la forma plu-
ral “cuando concurran los supuestos siguientes” que emplea el precepto, pare-
ce darse a entender que han de concurrir todos y cada uno de los supuestos,
pero esta pretension de jerarquia resulta absolutamente vana, ya que, en el ar-
ticulo siguiente, el propio legislador se desmiente y aclara que para declarar el
concurso basta con que el deudor se encuentre en cualquiera de las situaciones
a que se refiere el articulo anterior. Por lo tanto, las cuatro expresiones de in-
suficiencia no operan entre si con ningtin régimen de prioridad, son autosufi-
cientes y basta con que se de cualquiera de las cuatro hipétesis para justificar la
aplicacion de este régimen especial.

A este respecto, tras constatar Alfonso Mufioz® que el legislador lo que ha
realizado es condensar en cuatro supuestos las experiencias extraidas de miles
de autos de declaracion-conclusion de concursos, se pregunta si los supuestos
de insuficiencia de masa son “suficientes”, considerando que alguno queda fue-
ra de ese ambito, debiendo haberse incluido la situacién creada cuando todo o
la mayor parte del patrimonio del deudor se integra por bienes no necesarios
y ha sido embargado por la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria
(AEAT) oporlaTesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) antes del con-
curso, quienes pueden seguir las ejecuciones separadas por sus propios fueros.

En segundo lugar, la regulacion no distingue si el deudor es persona fisi-
ca o juridica ni, en el primer caso, si se dedica o no a una actividad empresarial
o profesional, lo que nos genera otra duda.

El Texto Refundido reserva para las microempresas un procedimiento
de caracter tnico, exclusivo y obligatorio para todos los deudores que retinan
las caracteristicas indicadas’. Su regulacion es distinta a la contenida en el li-
bro1, pues en el caso de las microempresas no existe un “concurso de acreedo-
res” sino un “procedimiento especial” que se refiere a todos los bienes y dere-
chosintegrados en el patrimonio del deudor, afecta a todos sus acreedores y tie-
ne diferentes itinerarios también completos (procedimiento de continuacion
o procedimiento de liquidacién con o sin transmision de la empresa en funcio-
namiento).

Teniendo en cuenta que a los microempresarios les esta vedado acudir a
lasreglas dellibro1, previstas paralos concursos de acreedores, y que en el librom

6 Muroz (2022).

7 En este sentido indicar que el concepto de microempresa lo introduce la Ley 16/2022, dan-
do nueva redaccién al articulo 685 del TRLC, segtin el cual el procedimiento especial de micro-
empresa es aplicable tanto si se trata de deudor persona natural como persona juridica, siem-
pre y cuando retina dos condiciones: haber empleado durante el afio anterior a la solicitud del
concurso una media de menos de diez trabajadores, y tener un volumen de negocio anual inferior a
700000 € o un pasivo inferior a 300000 € segtin las Gltimas cuentas cerradas en el ejercicio an-
terior a la presentacion de la solicitud de concurso.
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no existe ni una sola referencia a “concurso sin masa”, ya que solo se contempla
de forma expresalainsuficiencia de masa como causa de conclusion del concur-
so®. Entonces, cabe preguntarse si en los casos de procedimiento especial para
microempresas, ;cabe la declaraciéon de concurso sin masa?

Silarespuesta es negativa, quedan fuera de acudir a las normas del libro
a muchisimos pequefios empresarios que se encuentran en los supuestos con-
templados en el articulo 37 bis del TRLC, y que generalmente suelen ser los més
frecuentes. De esa forma, la posibilidad de declaracion de concurso sin masa
se veria limitada a los casos de persona fisica no empresario y a los de deudor
empresario (sea persona natural o juridica) que no entre en la definiciéon de mi-
croempresa del articulo 685 del TRLC.

Si acudimos a la pura técnica de interpretacion normativa se ha de con-
cluir que en este tipo de procedimientos no cabe la declaracion de concurso sin
masa porque asi lo ha querido el legislador al establecer su disefio. Para las mi-
croempresas solo se contempla la conclusion del concurso por insuficiencia
de la masa activa para satisfacer créditos contra la masa, pero no la declaracion
de concurso sin masa’.

Frente a dicha opinién, existe una segunda corriente judicial y doctrinal,
considerando que lo dispuesto en los articulos 37 bis a 37 quinquies del TRLC,
puede ser aplicado de forma supletoria al procedimiento especial de microem-
presas, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 689.1 del TRLC segtn el
cual:

“Se aplicara supletoriamente al procedimiento especial para micro-
empresas lo establecido en los libros primero y segundo, con las adap-
taciones que resulten precisas para acomodar los principios que pre-
siden este procedimiento especial y las reglas que integran este libro
tercero”.

Como hemos adelantado, nos inclinamos por esta posicién. Considera-
mos que esta regulacion se acomoda a los principios que presiden dicho proce-

8 Asi, el articulo 720.1. 3.° del TRLC indica que la conclusion del procedimiento especial
procederd: “cuando se compruebe la insuficiencia de la masa activa para satisfacer créditos contra
la masa. Si los bienes de un deudor no se hubieran liquidado integramente, se mantendra en la
plataforma, que continuara realizando pagos periédicos a los acreedores a medida que se vayan
produciendo las ventas de los activos, de acuerdo con las reglas generales del libro primero y
conforme a la lista final de créditos insatisfechos aportada a la plataforma por el deudor o por el
administrador concursal en el momento de conclusién del procedimiento especial de liquida-
cién. Los gastos necesarios para la conservacion de estos bienes se satisfardn también con cargo
al producto obtenido de la venta de activos”.

9 Debiendo advertir, ademas, que hay ademas determinadas caracteristicas del procedimiento
especial que hacer dificil compatibilizar las previsiones de los articulos 37 bis a 37 quinquies del
TRLC con la regulacion de ese procedimiento especial.
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dimiento especial y a las reglas que lo integran, tal como exige el articulo 689.1
delareferidanorma.En estesentido,aunque en el procedimiento especial de mi-
croempresas no siempre interviene la figura del administrador concursal, dicha
figura si esnecesaria, por ejemplo, en los casos en que deba ejercitarse una accion
de reintegracion o rescision, o en los casos en los que se pretenda solicitar una
culpabilidad (articulos 695y 717 del TRLC).Y en la realidad procesal actual de
Espafia, se estdn presentando y tramitando miles de concursos sin masa que se
tramitan conforme a las reglas del libro 1.

2. Especialidades del concurso sin masa

De las especialidades del concurso sin masa se ocupa el articulo 37 ter, otor-
gando un especial protagonismo al deudor sobre quien descansa su actividad,
asi como en la de ciertos acreedores cualificados.

En el sistema ideado, el deudor, en su solicitud de concurso, es quien ad-
vierte al juez de la concurrencia de la hipotesis de insuficiencia, activindose asi
el procedimiento especial. El apartado 1 del precepto dispone:

“Si de la solicitud de declaracion de concurso y de los documentos que
la acompafien resultare que el deudor se encuentra en cualquiera de
las situaciones a que se refiere el articulo anterior, el juez dictara auto
declarando el concurso de acreedores, con expresién del pasivo que
resulte de la documentacion, sin mas pronunciamientos, ordenando la
remision telematica al ‘Boletin Oficial del Estado’ para su publicacion
en el suplemento del tablon edictal judicial tnico y la publicacion en
el Registro publico concursal”.

La tramitacion comienza con la solicitud del deudor quien debera justi-
ficar que se encuentra en alguna de las situaciones contempladas en el articulo
37 bisdel TRLC.Enla practica, resulta habitual que el juzgado tome como bue-
na la solicitud (salvo que de la documentacion manifiestamente resultare otra
cosa) dictando auto declarando el concurso de acreedores, sin mds pronuncia-
mientos salvo la constatacion de la cifra del pasivo y el llamamiento a los acree-
dores que figuren en el listado presentado por el deudor y que titulen créditos
que representen, al menos, el 5 % de su importe.

Nos preguntamos si la manifestacion de la insuficiencia de masa debe re-
cibir el tratamiento de una confesién del deudor, o si el juez esta facultado para
realizar unainvestigacion patrimonial a través de los registros pablicos. En nues-
tra opinion tal facultad le estd vedada, pero la cuestion no resulta pacifica, pues-
to que hay quienes'® consideran que en cualquier caso y con caracter previo a

19 Acuerdo del Tribunal de Instancia Mercantil de Sevilla y los criterios sobre concursos sin
masa de la jurisdiccion mercantil de Andalucia.
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la declaracion de concurso habréa de acordarse la averiguacion patrimonial de
bienes del deudor a través del punto neutro judicial’.

Los pronunciamientos que no se haran son los que con caracter general
han de integrar el contenido del auto de declaracion del concurso segtn la re-
gulacion delaseccion 1% del capitulo v dellibro1del TRLC'?, lo que no significa
que no se esté ante una declaracion de concurso propiamente dicha, con todas
las consecuencias y efectos que le son inherentes.

A partir de la declaracion de concurso, el protagonismo se traslada a los
acreedores,puestoqueelautode declaracionserealizaconllamamientoal acree-
dor 0 alos acreedores que representen, al menos, el cinco por ciento del pasivo
afin de que, en el plazo de quince dias a contar del siguiente ala publicacion del
edicto, puedan solicitar el nombramiento de un administrador concursal para
que presente informe razonado y documentado sobre los siguientes extremos:

a) Siexisten indicios suficientes de que el deudor hubiera realizado ac-

tos perjudiciales para la masa activa que sean rescindibles conforme
con lo establecido en esta ley.

b) Si existen indicios suficientes para el ejercicio de la accion social de

responsabilidad contra los administradores o liquidadores, de dere-

T'El Punto Neutro Judicial (PNJ) es una red de servicios digitales que facilita a los 6rganos
judiciales el acceso a informacion y bases de datos de diversas instituciones para agilizar la trami-
tacion de asuntos judiciales. Se trata de una plataforma que permite a los jueces acceder direc-
tamente a aplicaciones y bases de datos de instituciones como la Agencia Tributaria, el Registro
de la Propiedad, etc., sin tener que solicitar la informacion por separado.

12 A estos efectos queremos indicar que el articulo 28 del TRLC dispone: “1. En todo caso,
el auto de declaracién de concurso contendra los siguientes pronunciamientos 1.° El caracter
voluntario o necesario del concurso, con indicacién, en su caso, de que el deudor ha presentado
propuesta de convenio, ha solicitado la liquidacién de la masa activa o ha presentado una oferta
vinculante de adquisicion de unidad o unidades productivas. 2.° Los efectos sobre las facultades
de administracién y disposicion del deudor respecto de la masa activa. 3.° El nombramiento de
la administracién concursal, con expresion de las facultades del administrador o de los adminis-
tradores concursales nombrados. 4.° El llamamiento a los acreedores para que pongan en co-
nocimiento de la administracion concursal la existencia de sus créditos en el plazo de un mes
a contar desde el dia siguiente a la publicacién de la declaracion de concurso en el ‘Boletin Oficial
del Estado. 5.° La publicidad que haya de darse a la declaracién de concurso’. 2. En caso de con-
curso necesario, el auto debera contener, ademas, el requerimiento al concursado para que, en el
plazo de diez dias a contar desde la notificacién de la declaracién de concurso, presente los mismos
documentos que el deudor debe acompadiar a la solicitud de concurso. 3. En el auto de declaracion
de concurso, el juez podra acordar las medidas cautelares que considere necesarias para asegurar
laintegridad, la conservacién o la administracién de la masa activa hasta que el administrador o los
administradores concursales acepten el cargo. 4. En caso de que el deudor fuera empleador, el
auto de declaracién de concurso se notificara a la representacion legal de las personas trabajadoras
atn en los supuestos en los que no se hubiese personado o no hubiera comparecido como parte
en el procedimiento”.

238



El concurso sin masa en derecho espafiol Leopoldo Lépez

cho o de hecho, de la persona juridica concursada, o contra la persona
natural designada por la persona juridica administradora para el ejer-
cicio permanente de las funciones propias del cargo de administrador
persona juridica y contra la persona, cualquiera que sea su denomi-
nacion, que tenga atribuidas facultades de mas alta direccion de la
sociedad cuando no exista delegacion permanente de facultades del
consejo en uno o varios consejeros delegados.

c) Siexisten indicios suficientes de que el concurso pudiera ser califi-

cado de culpable.

La redaccion del precepto suscita varias cuestiones que resulta necesa-
rio despejar.

La primera de ellas consiste en averiguar si el 5 % de todo el pasivo que
debe concurrir para que pueda solicitarse un administrador concursal ha de ser
de todo el pasivo (incluido acreedores privilegiados y subordinados) o solo los
acreedores ordinarios. La doctrina es pacifica al afirmar que el 5 % ha de ser del
todo el pasivo que aparece en la lista de acreedores que debe presentar el deu-
dor, puesto que la lista inicial de acreedores no detalla la calificacion que a cada
uno deba darse, puesto que dicha tarea corresponde al administrador concur-
sal.

No regula el precepto el hecho de que algtin acreedor discrepe de la ci-
fra de pasivo incluida en la solicitud de concurso del deudor. Ni tampoco si el
acreedor o acreedores que formulan la solicitud manifiestan ser titulares de cré-
ditos por un importe que no coincide con el declarado por el deudor. Ambas
cuestiones resultan relevantes para determinar si se alcanza o no el indicado 5 %
establecido en la ley.

En estos casos coincidimos con Manuel Garcia-Villarubia'® cuando afir-
ma que una alternativa es entender que se ha de estar a los datos contenidos
en la solicitud de concurso, tanto en cuanto al pasivo total como en cuanto al
importe concreto del acreedor o acreedores solicitantes. Puede ser la solucion
maéspractica, perono parecesatisfactoria.Siel acreedor o acreedoressolicitantes
aportan informacién y documentacion de la que resulten importes diferentes,
el juez de lo mercantil puede (y creemos que debe) valorar todo el material de
que disponga y decidir sobre la realidad. Siempre quedars, es cierto, la posibili-
dad de calificacion de culpabilidad del concurso porinexactitud grave o falsedad
enladocumentaciéon acompanadaalasolicitud de concurso'*. Pero, claro,sinose
llega a nombrar un administrador concursal, la cuestién no se podra resolver,

13 GARCIA-VILLARUBIA (2022).

14 Supuesto especial de calificacién de culpabilidad en todo caso del articulo 443.1.° del TRLC
y comportamiento que, por cierto, esta especialmente penalizado en el procedimiento especial
para microempresas (articulos 688, 716 y 717 del TRLC).
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porque no habré seccion de calificacion. Se trata de un verdadero callejon sin sa-
lida si no se admite la soluciéon propuesta'.

La segunda consiste en averiguar si el quorum legitimador para solicitar
la designacion de un administrador concursal lo debe titular un solo acreedor
o varios en conjunto. A este respecto parece evidente que distintos acreedores
puedan agruparse paraalcanzar elumbral minimo del cinco por ciento, yaque se
utiliza tanto el singular como el plural —acreedor o acreedores-'¢. No parece
que pueda discutirse esta legitimaciéon conjunta méaxime cuando, en este caso,
las voluntades de los diferentes acreedores necesarios para alcanzar el quorum
concurren en una misma finalidad, cual es el nombramiento de un administra-
dor concursal.

Ademis, dado que la finalidad de esta nueva regulacion es evitar que el
deudor deshonesto pueda pedir la apertura y la conclusion, sin que se realice
ningan tipo de verificacion parece razonable que no se haga una interpretacion
restrictiva para alcanzar el porcentaje del pasivo necesario.

La tercera, se refiere al computo del plazo de quince dias, ya que puede
ocurrir que la publicacién en el Boletin Oficial del Estado y en el Registro Pabli-
co Concursal no sean coincidentes. A este respecto resulta unanime la opinién
de que el plazo debe contarse desde la dltima de las publicaciones, pues, en caso
contrario, careceria de sentido realizar una segunda publicidad.

Tampoco sefala el precepto si se trata de dias naturales o hébiles, siendo
también unanime la opiniéon de que los dias son habiles por la aplicacion su-
pletoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil que realiza el articulo 521 del TRLCV.

En el siguiente apartado nos ocuparemos de cual es el iter en el caso de
que se formule el nombramiento de administrador concursal, pero para man-
tener un orden l6gico debemos sefialar que en su apartado 2, el articulo 37 ter

del TRLC indica:

“En el caso de que, dentro de plazo, ningtin legitimado hubiera for-
mulado esa solicitud, el deudor que fuera persona natural podra pre-
sentar solicitud de exoneracion del pasivo insatisfecho”.

15 Asi lo entienden también los jueces de lo Mercantil de Andalucia, puesto que en el apar-
tado 2 de los Criterios sobre Concursos sin Masa de la Jurisdiccion Mercantil de Andalucia se
indica que el juez ha de decidir a la vista de la informacion y documentacion contenida en la
solicitud de concurso del deudor y en la peticion de nombramiento de administrador concursal
por los acreedores, sin que proceda un tramite adicional de contradiccién en caso de discrepancia
entre deudor y acreedores.

16 Tanto en el articulo 37 ter como en el articulo 37 quater.

17 A este respecto hay que sefialar que el articulo 133 de la Ley de Enjuiciamiento Civil indi-
ca:“1. Los plazos comenzaran a correr desde el dia siguiente a aquel en que se hubiere efectuado
el acto de comunicacién del que la Ley haga depender el inicio del plazo, y se contara en ellos
el dia del vencimiento, que expirara a las veinticuatro horas [...] 2. En el cémputo de los plazos
senalados por dias se excluirdn los inhabiles”.
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No es objeto del presente trabajo analizar la regulacion espafiola de la
exoneracion del pasivo insatisfecho, pero brevemente mencionar que en el caso
que nos ocupa, el deudor podra solicitar tal exoneracion solo en el caso de que
sea deudor de buena fe. Sin embargo, hemos de sefalar que el articulo 487 del
TRLC sefiala una serie de excepciones a la obtencion de la exoneracion, y que,
en esencia son:

a) Cuando, en los diez afios anteriores a la solicitud de la exoneracion,
el deudor hubiera sido condenado en sentencia firme a penas pri-
vativas de libertad, aun suspendidas o sustituidas, por delitos contra
el patrimonio y contra el orden socioeconémico o hubiera sido san-
cionado por resoluciéon administrativa firme por infracciones tributa-
rias muy graves, de seguridad social o del orden social, o cuando en el
mismo plazo se hubiera dictado acuerdo firme de derivacion de res-
ponsabilidad.

b) Cuando el concurso haya sido declarado culpable.

¢) Cuando, en los diez afios anteriores a la solicitud de la exoneracion,
haya sido declarado persona afectada en la sentencia de calificacion
del concurso de un tercero calificado como culpable, salvo que en la
fecha de presentacion de la solicitud de exoneracion hubiera satis-
fecho integramente su responsabilidad.

d) Cuando hayaincumplido los deberes de colaboracion y de informa-
cion respecto del juez del concurso y de la administracion concursal.

e) Cuando haya proporcionado informacion falsa o engafiosa o se haya
comportado de forma temeraria o negligente al tiempo de contraer
endeudamiento o de evacuar sus obligaciones, incluso, sin que ello
haya merecido sentencia de calificacion del concurso como culpable.

Expuesto lo anterior, nos llama la atencion el hecho de que el segundo
apartado del precepto distingue entre persona natural y juridica, indicando solo
el alcance y efectos que tiene frente al deudor persona natural, omitiendo cual-
quier referencia a los efectos que tiene frente a la persona juridica. Para averi-
guar lo que puede parecer una omision debemos acudir al articulo 465.7.° del
TRLC segtin el cual procede la conclusion del concurso con el archivo de las ac-
tuaciones:

“cuando en cualquier estado del procedimiento se compruebe la insu-
ficiencia de la masa activa para satisfacer los créditos contra la masa,
y concurran las demas condiciones establecidas en esta ley”.

Tanto para la persona natural como para la juridica, el concurso se con-
cluye y archiva, lo que tiene los siguientes efectos: para la persona natural, el
deudor quedara responsable del pago delos créditosinsatisfechos, salvo que ob-
tenga el beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho, y los acreedores
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podran iniciar ejecuciones singulares, en tanto no se acuerde la reapertura del
concurso o no se declare nuevo concurso'®. Y para la persona juridica el juez
ordenari el cierre provisional de la hoja abierta a esa persona juridica en el re-
gistro publico en el que figure inscrita'?; y transcurrido un afo a contar desde
que se hubiera ordenado por el juez el cierre de la hoja registral sin que se ha-
ya producido la reapertura del concurso, el registrador procedera a la cancela-
cion de la inscripcion de la persona juridica, con cierre definitivo de la hoja.

3. Nombramiento
de administrador concursal

En el caso de que, dentro de plazo, acreedor o acreedores que representen, al
menos, el cinco por ciento del pasivo formularan solicitud de nombramiento de
administrador concursal para que emita el informe al que nos hemos referido, el
articulo 37 quater del TRLC indica: “el juez, mediante auto, procedera al nom-
bramiento para que, en el plazo de un mes a contar desde la aceptacién, emita
el informe solicitado”.

Consideramosqueel plazode unmespuederesultarinsuficiente paraexa-
minar toda la documentacién y emitir un informe relativo a temas que pueden
ser complicados. Analizar los posibles actos rescindibles que se hayan realizado
en perjuicio de lamasa activa®’; el posible ejercicio de la accion social de respon-
sabilidad contralosadministradoresoliquidadoresdelasociedad?' ylosposibles
indicios de que el concurso pueda declararse culpable??, no resulta tarea facil.

18 Para tales ejecuciones, la inclusion de su crédito en la lista definitiva de acreedores se equi-
para a una sentencia firme de condena.

19 En cuanto esta resolucion devenga firme, el letrado de la Administracion de Justicia expe-
dird mandamiento conteniendo testimonio de la resolucién, con expresién de la firmeza, que re-
mitird por medios electronicos al registro correspondiente.

20 Que son aquellos realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha
de declaracion del concurso, aunque no hubiese existido intencién fraudulenta. Y los realizados
dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la comunicacion de la existencia de negociaciones
con los acreedores o la intencion de iniciarlas, para alcanzar un plan de reestructuracion, siem-
pre que no se hubiera aprobado un plan de reestructuracién o que, aun aprobado, no hubiera
sido homologado por el juez o que el concurso se declare dentro del afio siguiente a la finalizacién
de los efectos de esa comunicacién o de la prérroga que hubiera sido concedida (articulo 226
del TRLC).

21 Cuyos presupuestos y extension subjetiva se encuentran previstos en el articulo 236 de
la Ley de Sociedades de Capital.

22 El articulo 442 del TRLC establece: “El concurso se calificara como culpable cuando en la
generacion o agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor
o, si los tuviere, de sus representantes legales y, en caso de persona juridica, de sus administrado-
res o liquidadores, de derecho o de hecho, directores generales, y de quienes, dentro de los dos
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El apartado 1 del articulo 37 quater del TRLC finaliza afiadiendo:

“En el mismo auto fijara la retribucion del administrador por la emision
del informe encomendado, cuya satisfaccién correspondera al acree-
dor o acreedores que lo hubieran solicitado”,

lo que genera no pocas dudas.

Nos alineamos con las consideraciones realizadas por Alfonso Mufioz?
en el sentido de que hubiese sido deseable que el legislador proveyera al juez de
algin material normativo que le permita fijar la retribucion con criterios obje-
tivos, no pareciendo adecuado acudir al recurso automatico del arancel vigen-
te, y ello por varias razones:

a) El Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre por el que se esta-
blece el arancel de derechos de los administradores concursales tni-
camente contempla la retribucion por fases, pero no por funciones.
Por lo tanto, aunque el deudor en su solicitud haya indicado las cifras
de activo y pasivo, con esos datos no puede fijarse la retribucion por-
que nos encontramos frente a tareas que el administrador debe rea-
lizar?,

b) Tampoco la retribucion asociada a la fase de liquidacién nos parece
apropiada. Si efectivamente la masa puede crecer como consecuencia
de la actividad que desarrolle el administrador, se debe proceder a
la apertura de la liquidacion (asi lo indica el articulo 37 quinquies
del TRLC) lo que no implica que el juez haya que atender exclusi-
vamente a lo que se dispone en el articulo 9 del arancel, y ello por
razones tanto temporales®® como materiales®.

¢) Ademas, la heterogeneidad de supuestos del articulo 37 bis del TRLC,
que puede comprender desde la més absoluta carencia de bienes a ac-
tivos de alto valor tedrico y nulo valor venal (inmuebles hipotecados),
podria arrojar un rango retributivo que vaya desde lo ridiculo (no ex-
cluyendo que sea cero) hasta lo inabordable para los acreedores.

afnos anteriores a la fecha de declaracion del concurso, hubieren tenido cualquiera de estas con-
diciones”. No obstante, el articulo 443 del TRLC establece unos supuestos especiales de culpa-
bilidad, y el articulo 444 del TRLC una serie de presunciones, a los que nos remitimos.

2 Véase nota 7 ut supra.

24 De las fases del concurso, la comtin es la mas asimilable a las funciones que le exigen los ar-
ticulos. 37 quater y quinquies; sin embargo, el informe que se pide al administrador es limitado y no
equiparable al del articulo 290 del TRLC y sucesivos.

% Porque el juez ha de fijar la retribucién en el segundo de los autos, cuando la apertura
de la liquidacion se produce en el tercer auto condicionada al hallazgo de los indicios.

% Porque la emision del informe no es una funcién propia de la liquidacién. Es previa a su
apertura y, en el mejor de los casos, afadida a las propiamente liquidatorias.
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Lostribunales espafiolesno mantienen una posicién undnime en este sen-
tido, barajando diferentes formulas:
i. Cuantia fija. Asi lo realiza el Tribunal de Instancia Mercantil de Se-
villa en su acuerdo n.° 1/2022 de 25 de octubre de 2022%.

ii. Cuantia por tarifa/hora, que es la que se aplica por colegios profesio-
nales, donde se pueden encontrar escenarios variopintos, y que en, todo
caso, se trata de cuantias orientativas. Asi lo estima el Juzgado de lo
Mercantil 2 de Valencia, en auto de fecha 15 de noviembre de 20222,

iii. Cuantia indeterminada, siguiendo la prevision del articulo 249.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil considerando que se trata de un pro-
ceso de cuantia indeterminada y aplicando los criterios colegiales que
para los abogados se fijan como honorarios en tales procedimientos.

iv. Dictamen pericial. Asi lo considera el Juzgado de lo Mercantil de Co-
rufia, en su auto 4029/2023%. El juzgado toma adicionalmente en

27 Segtin la cual: “Por lo que respecta a la cuantificacion, atendiendo a que, como hemos visto,
el trabajo que desarrollara la administracion concursal para emitir el informe forma parte de
la labor que realizara en la fase comtn del concurso en el caso de dictarse el auto complemen-
tario, parece légico acudir a los parametros establecidos en el RD 1860/2004, de 6 de septiem-
bre, por el que se establece el arancel de derechos de los administradores concursales. De esta
forma, atendiendo a que el informe ha de ser realizado en un mes, consideramos razonable aten-
der al criterio establecido por el citado Real Decreto respecto de aquellas fases en las que la ac-
tuacion de la administracion concursal se retribuye por periodos temporales, como es el caso de la
liquidacion y del convenio, de manera que se concrete la retribucién en el 10% de la que corres-
ponderia a la fase comin. No obstante, y para evitar que la aplicacion de los pardmetros ante-
riores suponga que la administracién concursal haya de realizar un informe por una cantidad
irrisoria en los supuestos en los que el pasivo no sea elevado, entendemos que, en cualquier caso,
la retribucion de la administracién concursal no podra ser inferior a 300 euros”.

28 Aplicando tal criterio al concreto supuesto, el Juzgado de lo Mercantil 2 de Valencia
considera que el informe del articulo 37 ter supondrd, en atencién a las circunstancias del caso,
el empleo de diez horas de trabajo a razén de una hora al dia por treinta dias que tiene un mes;
y que la tarifa del precio hora mas ajustada seria la de 100 €/hora (IVA no incluido) en el caso
de concursos cuyo pasivo sea inferior a 500000 €, y 150 €/hora (IVA no incluido) en el caso de
concursos cuyo pasivo sea superior a 500000 €. Para ello toma en ambos casos como referencia
los datos de auditores y economistas (informes del ICAC y colegiales que aportan tltimos datos
sobre precio medio facturado por hora por dichos profesionales) y el salario minimo interprofe-
sional en Espafia (no se puede pretender que un profesional cobre por debajo del minimo que
le corresponderia a cualquier trabajador por cuenta ajena). Todo ello, sin perjuicio de que la
posibilidad de revisar tales criterios de retribucion en el caso de concursos cuyos pasivos excedan
con creces de los anteriormente indicados.

2Tal y como explica el auto, no podemos acudir a la mencién del articulo 37 quinquies que
establece: El régimen de las costas y de los gastos sera el establecido en esta ley para los casos de
ejercicio subsidiario de acciones por los acreedores. Dado que esta disposicién solo aplica cuan-
do, habiéndose constatado algunos de los aspectos del articulo 37 bis, ya citados, se emite del
auto complementario por el juez del concurso.
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consideracion, el contenido del encargo y su funcion dictaminadora,
mas propia de un informe pericial. Por este motivo, se debera acudir
al articulo 342.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para fijar los ho-
norarios, y a la jurisprudencia interpretadora de este articulo. Sin em-
bargo, esta solucién choca con el hecho de que, en este caso, son los
peritos los que fijan su retribucion y piden previa provision de fondos
(articulo 342.3 de la LEC), y el articulo 37 quater del TRLC prevé
que la retribucién sea fijada directamente por el juez del concurso.
v. Aplicar arancel Real Decreto 1860/2004 para fase comtn, pero re-
duciendo en un porcentaje su cuantia al no haber tramite de informe
provisional y textos definitivos.

Estimamos que no es facil decantarse por alguna de las soluciones pro-
puestas. Habra que estar a cada caso concreto, pero consideramos que debe fijar-
se un tanto alzado teniendo en consideracion el previsible trabajo a desarrollar
y el volumen del pasivo, fijando una retribucion m minima de 3000 € por ca-
da informe que se deba realizar.

Pero el precepto también deja abierta varias dudas que deben despejarse.
Asi, nada menciona en cuanto al momento en que debe pagarse la retribucion.
En este sentido nos inclinamos por aplicar de forma supletoria el real decreto
delos aranceles, en el sentido de que la mitad de la cantidad fijada deba pagarse
dentrodeloscincodiassiguientesa contar desde el dia quelafije eljuez, yelresto
dentro de los cinco dias siguientes a que se presente el informe en el juzgado.

Tampoco mencionala forma de distribucién interna de laretribucion en-
trelos distintos acreedores que han solicitado el nombramiento. A este respecto
consideramos que deben ser los propios acreedores los que acuerden la firma
de reparto.

También queda en el aire si los acreedores tienen derecho a recuperar la
cantidad pagada.A esterespecto hay que tener en cuenta que el articulo 37 quin-
quies in fine reduce la posibilidad de recuperacién “al régimen de las costas y de
los gastos sera el establecido en esta ley para los casos de ejercicio subsidiario
de acciones por los acreedores” por lo que debemos considerar que el impor-
te abonado lo serd a fondo perdido, puesto que el articulo 242 del TRLC tam-
poco contempla la posibilidad de considerarlo como crédito contra la masa.

Tampoco prevé la ley lo que sucede si la retribucion acordada no es abo-
nada. Siendo consecuente con nuestra opiniéon de que la mitad debe abonarse
al administrador antes de iniciar su labor, consideramos que si no se le abona
en el plazo fijado por el juez queda exonerado de realizar el informe y, por lo
tanto, el concurso se concluye quedando el deudor persona natural en libertad
para solicitar la exoneracion del pasivo insatisfecho.

También procederi la conclusion del concurso en el caso de que el infor-
me del administrador es negativo.
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4. Auto complementario
de la declaracion del concurso

El articulo 37 quinquies dispone:

“Si en el informe el administrador concursal apreciara la existencia de
los indicios a que se refiere el articulo 37 ter, el juez dictara auto com-
plementario con los demés pronunciamientos de la declaracion de
concurso y apertura de la fase de liquidacion de la masa activa, conti-
nuando el procedimiento conforme a lo establecido en esta ley”.

Eneste caso, el administrador concursal debera ejercitarlasaccionesresci-
sorias y las acciones sociales de responsabilidad antes de que transcurran dos
meses a contar desde la presentacion del informe. Para el caso de que no lo hi-
ciere, quedan legitimados el acreedor o acreedores que lo hubieran solicitado
para ejercerlas dentro de los dos meses siguientes.

El auto complementario debera tener los pronunciamientos indicados
en el articulo 28 del TRLC que han sido transcritos en la nota 14, abriéndose
directamentela fase deliquidacion, conlos efectos previstos enlos articulos 411
a414 del TRLC y tramitandose por la regla general prevista en el articulo 421
del TRLC? salvo que el administrador concursal solicite —y el juez lo acuer-
de— unas reglas especiales de liquidacion®'.

CONCLUSIONES

Debemos partir nuestras conclusiones afirmando que el concurso sin masa para
personas fisicas constituye una valiosa herramienta que les permite cancelar sus
deudas y empezar de nuevo, libres de cargas economicas que les impidan recons-
truir sus vidas.

Sin embargo, la realidad demuestra que la actual y muy criticable regula-
cion en el derecho espafiol se ha convertido en un terreno abonado para el abu-
so, por la falta de controles rigurosos que han convertido el concurso sin masa
en una via rapida para la cancelacion de las deudas.

Laregulacionesdeficiente,yaqueelactorprincipaleseldeudorquienapor-
tauna documentacion dificilmente contrastable, pues resultaimposible que un
acreedor conozca a ciencia cierta cuales son los activos y pasivos reales. No es su-

3 Consistente en que el administrador concursal realizara los bienes y derechos de la masa
activa del modo mas conveniente para el interés del concurso, sin més limitaciones que las esta-
blecidas en los articulos siguientes y en el capitulo m del titulo 1v del libro primero.

31 Previstas en el articulo 415 del TRLC.
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ficiente con la existencia de un indice de propiedades inmobiliarias registradas
en toda Espana, ni de registro de los bienes vendidos a plazos, ni de un registro
de matriculas de vehiculos, todos ellos de consulta abierta, porque no todos los
activos de una persona o de una empresa figuran en los mencionados registros.
Piénsese en contratos de cuentas en participacion, o contratos privados —tanto
de compra como de venta—, o0 en valoracion de marcas y patentes, y asi hasta un
largo etcétera.

Mas dificil, si cabe, resulta conocer las deudas reales de una persona natu-
ral o de una sociedad. Las cuentas anuales de un ejercicio se presentan en el Re-
gistro Mercantil seis meses después del cierre del indicado ejercicio, plazo en el
que la situacion financiera ha podido dar un vuelco importante.

A los acreedores les esta vetada la posibilidad de solicitar un contraste o
una comprobacién de los datos aportados por el deudor en su solicitud. Hay
que creerlos como dogma de fe, lo que ya puede suponer ocultacion de datos o
manipulacion de los datos aportados, con la finalidad de que se imposibilite el
nombramiento de un administrador concursal.

El hecho de que los acreedores puedan nombrar administrador concur-
sal con la Gnica finalidad de que presente un informe razonado y documentado
sobre los tres extremos que indica el articulo 37 ter del TRLC, supone una tra-
ba importante, maxime cuando al administrador lo tienen que pagar a fondo
perdido los acreedores solicitantes. Por el contrario, si el informe es positivo, el
incremento de la masa activa se realiza en beneficio de la totalidad de acreedo-
res, sin que los que lo han promovido obtengan una ventaja sobre los demas.
En el tiempo que lleva de aplicacion la ley, son muy pocos los acreedores que
han usado este derecho, por la dificultad de poder “intuir” alguna de las conduc-
tas previstas en el articulo 37 ter del TRLC.

A lo indicado se afiaden otras complejidades, como el brevisimo plazo,
para que el administrador concursal pueda realizar y documentar su informe,
que, como hemos sefialado, puede resultar complejo.

Todas estas cuestiones han elevado a procedimiento estrella el previsto
para los concursos sin masa. Segtn la estadistica de procedimientos concursa-
les emitida por el Colegio de Registradores Mercantiles®? en el cuarto trimestre
de 2024 (ultimo disponible), los concursos de acreedores sin masa supusieron
el 83,7 % deltotal delos 13 369 tramitados en toda Espana. Coincidimos con Al-
varo Sendra Albifiana®* cuando afirma que no parece descabellado afirmar que
enlabusquedadel equilibrio que se pretende en todalegislacién concursal entre
la obtencion dela eficacia del procedimiento y laseguridad juridica (en relacion

32 Disponible en www.registradores.org/actualidad/portal-estadistico-registral/estadisticas-
concursales
33 SENDRA (2025).
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este tltimo principio con la lucha contra situaciones fraudulentas), el ordena-
miento juridico de nuestro pais ha optado, indubitadamente por la primera,
obviando la busqueda —siquiera de forma técita— del necesario equilibrio que
debe pretenderse respecto de cualquier regulacién, no solo en orden a permi-
tir la obtencién de la finalidad que le es propia, sino, también, en orden a evitar
disfunciones derivadas de la aplicacion errética de la institucion de que se trate.

A mayor abundamiento, en relacion con la institucion que nos ocupa, no
cabe olvidar que el concurso sin masa supone obviar la obtencion de aquellas
finalidades establecidas en toda legislacién concursal, esto es, la satisfaccion
delosderechosdelosacreedores, 0 el mantenimiento del tejido productivo a fin
de continuar con la generacién de riqueza y elmantenimiento de puestos de tra-
bajo.
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